INTRODUCAO

Dentro do contexto do Direito do Trabalho, o principio da protecdo se revela como
postulado estruturante. Tal enunciado decorre do reconhecimento da desigualdade fatica entre
empregado e empregador. Dai se percebe que o0s sujeitos da relacdo de emprego ndo se
encontram em posicBes juridicas equivalentes, o que gera, por via de consequéncia, a
impossibilidade de negociarem de forma paritéria as clausulas contratuais. Nesse mesmo
sentido, vale evidenciar que a tutela das relacfes de trabalho pelo Direito Civil, tipica do
século XVIII, ocasionou a superexploracdo das massas de trabalhadores e a precarizacdo das
condicdes de trabalho.

Ao se analisar o procedimento consolidagédo do Direito do Trabalho, conforme se
constata por diversas vezes houve mudangas em seu tratamento, até o advento das atuais
tendéncias da flexibilizagdo e da desregulamentacéo.

Trata-se, portanto, de proposta atual e relevante, pois busca analisar se o fenémeno
da flexibilizacdo das condicdes de trabalho, corrente gerada, principalmente, pelo advento da
marcha da globalizacdo econémica, e concluir se mencionadas técnicas sdo realmente
indispensaveis para assegurar o desenvolvimento econdmico e tecnologico ou, ao contréario, se
a adocdo destes mecanismos flexibilizantes representa uma ameacga aos direitos dos
trabalhadores, mais precisamente, aos direitos fundamentais sociais.

No decorrer do presente estudo tentar-se-a responder 0s seguintes questionamentos:
Quais os fatores que propiciaram o advento do fendmeno da flexibilizacdo? Qual a
delimitacdo conceitual utilizada, neste trabalho, para flexibilizacdo? A flexibilizacdo das
condicBes de trabalho se revela, de fato, como proposta viavel? Que fatores devem ser
levados em consideracdo quando se esta diante da dicotomia aplicar ou ndo a flexibilizacdo?

O objetivo geral desse trabalho é destrinchar o instituto da flexibilizacdo das
condicdes de trabalho, no intuito de analisar os impactos e os empecilhos a adoc¢do de tais
técnicas no ordenamento juridico patrio.

Como objetivos especificos tenciona-se analisar 0s momentos pelos quais o Direito
do Trabalho passou, justificando seu carater atual protetivo. Além disso, analisa-se a teoria do
novo espirito do capitalismo, onde seus autores examinam 0s argumentos empregados na
mitigacdo dos direitos trabalhistas e 0s expde como retdricas justificadoras dos reais
interesses capitalistas. Pretende-se estudar também os diversos aspectos da flexibilizacdo e,
por fim, os argumentos principiolégicos e socioldgicos que se contrapdem a adocdo das

técnicas flexibilizantes.



No tangente a metodologia aplicada a pesquisa, decidiu-se pela historico dedutiva,
pois com base no estudo do processo histérico evolutivo das relagdes de trabalho e do Direito
do Trabalho, busca-se compreender as implicagfes decorrentes do advento do fendbmeno da
flexibilizacdo das condicGes de trabalho, e os fatores que se opdem a sua implementacédo. Para
tanto, utiliza-se da técnica consulta bibliogréafica, onde se apresenta, mediante uma revisdo
bibliografica das principais correntes de pensamento acerca da tematica aqui desenvolvida,
com vistas a formacdo de uma andlise critica a respeito da flexibilizacdo das condi¢cdes de
trabalho, como espirito do capitalismo, como exigéncia do mercado, como mitigacdo dos
direitos sociofundamentais e como ingeréncia do sistema econdmico sobre o juridico.

Destarte, 0 presente trabalho se estrutura em trés momentos. No primeiro, buscar-se-
a demonstrar a evolucéo historica das conquistas dos trabalhadores, investigando os principais
fatos que marcaram o Direito do Trabalho. Dentro desse contexto, serd analisado o papel
exercido pelo Estado na protecdo do trabalhador, até o atual momento de crise sofrida pela
relacdo de emprego. Sera abordada a teoria proposta por Luc Boltanski e Eve Chiapello, onde
os referidos autores demonstram diferencas entre 0s argumentos reais e 0s retoricos que
objetivam fundamentar o sistema capitalista.

Para uma melhor compreensdo da tematica ora proposta, no segundo momento, sera
elaborado um levantamento das principais teses acerca da flexibilizacdo das condi¢des de
trabalho, de modo a demonstrar as diversas vertentes que circundam o tema, bem como
aquela que ¢é adotada no decorrer de todo o trabalho.

No terceiro momento, procurar-se-4& demonstrar a Vviabilidade ou ndo da
flexibilizacdo das condi¢cbes de trabalho sob a Otica dos principios juridicos vigentes no

ordenamento patrio.

1 DO APOGEU A CRISE DA PROTECAO CONFERIDA AO TRABALHO

A primeira premissa a ser construida decorre da prépria etimologia da palavra
flexibilizacdo, que conota adaptabilidade, capacidade de acomodacdo (MARTINS, 2009, p.
9), expressdes essas que trazem consigo a ideia de preexisténcia de algo que, por conta de
determinados fatores, requer modificaces.

Tal forma de pensar se faz presente, de igual modo, no estudo do Direito do
Trabalho, porquanto é da sua esséncia estar em constante estado de modificacédo, revelando a

necessidade de se analisar seu processo evolutivo, embora de forma sintética.



Nesse passo, como se pode observar, os debates envolvendo a tematica dos direitos
sociais se mantém aquecidos na modernidade, principalmente, pelas politicas econémicas
focadas na inser¢do do pais no contexto globalizado. Diante dessa realidade de disputas entre
as esferas politica e econdmica, emerge o direito como mecanismo apto a veicular normas
voltadas a concretizacdo do interesse social.

Entretanto, essa possibilidade de estabelecer normas orientadas a fins sociais
dispostas pelo sistema juridico ndo pode ser interpretada como um dever inafastavel, ja que
em determinados modelos predominou, v.g., a liberdade individual. Desse modo, torna-se
imprescindivel fixar qual o modelo de Estado a que se faz referéncia, pois, a depender desta
opcao, o direito desempenhara papéis distintos.

Em decorréncia desta situacdo de incerteza, conjugada com a necessidade de se
compreender o processo de ascensdo do direito laboral, toma forma a proposta de realizar uma
breve andlise sobre as mudancas ocorridas na transicdo do Estado liberal para o Estado social;
nela se evidenciou o nascimento da disciplina jus trabalhista, bem como a de contextualizar os
atuais elementos que vao de encontro as conquistas sociais, contribuindo com o processo de
crise e de precarizacdo das relacdes de trabalho.

Assim, imprescindivel se demonstrar, ainda que de forma breve, como se deu o
surgimento e a evolucéo das relac6es de trabalho.

Como defende Dalmo de Abreu Dallari, em sua obra, as diversas formas de Estado
ndo seguem um curso uniforme, exercendo, na maioria das vezes, influéncia em periodos
descontinuos. Assim, torna-se impossivel tracar, cronologicamente, as formas de Estado que
se desenvolveram umas apds as outras. Diante de tal motivo, divide-se, por fins
metodologicos, levando em conta as varias épocas da humanidade. (2003, p. 60-62)

Por sua vez, a definicdo dos tipos de Estado, prosseguindo com o entendimento do
referido autor, é alicercada na premissa de que todo fendmeno social se subdivide em dois
elementos, um que o torna semelhante aos demais fendmenos, levando, inclusive a sua
inclusdo na macrocategoria de fendmeno, e outro que o individualiza, porguanto, caso nao
detivesse tal peculiaridade, seria 0 mesmo modelo, e ndo um diferente. (2003, p. 60-62)

Dentre os distintos modelos de organizacdo do Estado observados na histéria, optou-
se neste trabalho por retratar apenas o Estado liberal e o Estado social. Este, obviamente, por
representar o apogeu dos direitos sociais, e aquele, por ter funcionado como forca motriz para
as mudancas sociais.

Do grau de interacdo entre o Estado e a Sociedade é possivel definir, a principio,

quais as caracteristicas fundamentais de cada modelo de Estado, seja ele liberal ou social.



O modelo liberal erige a legislagdo infraconstitucional ao patamar de centro
irradiador da producdo normativa. Tal posicionamento decorre do fato de que a Constituicdo
possuia a simples fungdo mantenedora do status quo, o que ndo autorizava a adogdo de
politicas publicas pelo Estado e se limitava a preservar a intangibilidade dos direitos de
liberdade e de propriedade. (CAMPOS, 2010, p. 11)

A concepcdo liberal de Estado se opde ao Estado absolutista e tem como marco a
Revolucdo Francesa. Esta, por sua vez, buscava fundamento na razéo, e propunha a limitacédo
dos poderes arbitrarios do monarca baseada na doutrina do jusnaturalismo que divinizava o
individuo. (CAMPOQS, 2010, p. 16)

Para melhor compreender a tematica, se faz imprescindivel resgatar a nogdo de
Estado burgués de direito proposta por Carl Schmitt. Para a realidade do liberalismo, o Estado
sempre foi visto como uma ameaca ao individuo e a liberdade, o monopolizador do poder, o
detentor da soberania e o titular do poder de coacdo. Dai a necessidade da teoria jusnaturalista
da época desenvolver técnicas de liberdade individual e limitagdo do poder do Leviata.
(BONAVIDES, 2013b, p. 39-41)

Paralelamente a esta realidade, a burguesia descobria novos mundos, o que
potencializava sua participacdo no comercio internacional e, consequentemente, tornava
possivel sua ascensdo econémica.

Como decorréncia do mencionado destaque econdmico, a burguesia passou a exigir
maior participacdo nos negdcios politicos. Referida iniciativa resultou na conhecida doutrina
do laissez-faire, laissez-passer, na qual, segundo seus idealizadores, a funcdo do Estado
deveria se limitar a protecdo da propriedade e dos individuos. (MARMELSTEIN, 2011, p. 45)

Ainda de acordo com o referido autor, como consequéncia de tais fatos, durante os
séculos XVII e XVIII ocorreram as chamadas revolucGes liberais ou burguesas, que
propiciaram significativas mudancas na politica mundial e, a partir delas, o Estado absoluto
comecou a dar lugar ao Estado de direito. O sistema juridico passou a ter nitida influéncia do
pensamento liberal, a refletir claramente o pensamento da burguesia vitoriosa que acabava de
assumir o poder politico. (MARMELSTEIN, 2011, p. 45-46)

Essa nova forma de pensar a economia apresentou como um dos seus principais
objetivos a construcdo de uma sociedade pautada no consentimento dos homens, e
fundamentada nas nocdes de liberdade, igualdade e garantia de propriedade (direito individual
e absoluto). Desse modo, retirava do Estado a prerrogativa de intervir nas esferas econémicas
e sociais. (PINTO, 2012, p. 51-52)



Para Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, os direitos a protecdo
da propriedade e dos individuos sdo denominados direitos de defesa e se caracterizam por
impor ao Estado um dever de abstencdo ou, em outras palavras, de ndo interferéncia no
espaco de autodeterminacdo do individuo. Tais direitos tém como objetivo limitar a agdo do
Estado no respeitante a ingeréncia sobre os bens tutelados (vida e propriedade). (2011, p. 178)

E nesse contexto de embate entre as liberdades individuais e o absolutismo
monarquico que surge a concepg¢do do Estado de direito, derivado de um constante processo
de evolucdo historica e sedimentacdo conceitual (BONAVIDES, 2013b, p. 41)

Em resumo, como se pode constatar, um dos tracos marcantes do liberalismo é a
contratacdo baseada na autonomia plena da vontade, acreditando-se, inclusive, a época que tal
liberdade plena de contratar seria aplicavel nas relacbes de trabalho. Essa perspectiva,
evidentemente, restou frustrada em decorréncia da fragilidade econdmica e social da classe
trabalhadora e da auséncia de meios de se impedir a exploracdo crescente e a progressiva
precarizacdo das relacGes de trabalho.

Pouco adiantou os trabalhadores adquirissem, em tese, liberdade de contratar,
quando, na realidade, estariam as contratacOes regidas pela lei da oferta e da procura, sem
preocupacdo nenhuma com a protecdo de direitos basicos do trabalhador, e que passou a se
submeter a condi¢cOes degradantes de trabalho, como meio de autopreservacéo.

Imprescindivel mencionar também, apesar de se retomar depois essa tematica, o
papel da Revolucdo Industrial na dindmica do trabalho, que vislumbrava o trabalhador como
mais uma peca do sistema produtivo, submetendo-o a jornadas exaustivas de trabalho e outras
condic@es prejudiciais.

Diante de tais fatos, resta concluir que a igualdade lancada pelo liberalismo nédo se
concretiza no plano material, porquanto desequilibra as relacdes, gera desemprego e torna o
trabalho ainda mais precario.

Conforme visto, o Estado liberal primava pela protecdo das liberdades individuais, e
teve seu cume histérico na Revolucdo Francesa. Nesse marco, a burguesia desenvolveu
diversos principios filoséficos fundamentadores da sua revolta social, o que a fez abandonar a
condicao de classe dominada e alcancar o status de classe dominante.

Contudo, apds assumir o controle do poder politico, a burguesia nada mais fez para
disseminar seus principios filos6ficos como ideais comuns a todos 0s componentes do corpo
social. Segundo Paulo Bonavides chega a afirmar, “foi essa a contradi¢do mais profunda na

dialética do Estado moderno.” (2013b, p. 42)



Como observado, as diretrizes excessivamente legalistas consagradas no modelo
anterior comegaram a ter suas caréncias desveladas pelos acontecimentos historicos. Isto
demonstrou sua precariedade, e culminou no descrédito do Estado minimo, bem como do seu
odioso reducionismo formalista de direitos dos individuos. (JULIOS-CAMPUZANO, 2009,
p. 20-21)

Neste cenério, inicia-se o processo de dinamitacdo do pensamento burgués. A ansia
social cresce de forma exponencial, pois aquela liberdade preconizada no modelo liberal
conduzia a graves e irreprimiveis situaces de arbitrio. Na seara econbmica, os fracos eram
expostos ao alvedrio dos poderosos, conforme é possivel perceber no classico exemplo da
Revolucdo Industrial, onde se revelou a espoliacdo do trabalho e a utilizagdo de pesadas
técnicas de exploracdo econdmica como consequéncias da liberdade contratual.
(BONAVIDES, 2013b, p. 59)

Ainda como se destaca, simultaneamente ao processo de industrializacdo, houve,
para uma minoria abastada, grande prosperidade econdmica, enquanto, para o restante da
populacdo, surgiram diversos problemas sociais. Neste ambito, os trabalhadores sobreviviam
em condicdes cada vez mais degradantes, sem limitacdo de jornada, fixacdo de um patamar
minimo de remuneracdo e descanso. Portanto, a populacdo que ndo desfrutava da condicdo de
luxo estava desempregada e passando fome. (MARMELSTEIN, 2011, p. 49-50)

Como se evidencia, o discurso liberal ndo se aplicava a todos 0s grupos sociais, haja
vista que quando os trabalhadores reivindicavam melhores condi¢cdes de trabalho, o Estado
transpunha a condicdo de expectador supostamente defendida pelo laissez-faire, e passava a
reprimi-los, conjuntamente com a classe patronal. Assim, surge a necessidade de ir além da
liberdade meramente formal e batalhar por mais igualdade e inclusdo social.
(MARMELSTEIN, 2011, p. 48)

Em decorréncia de tal situacdo, Volia Bomfim Cassar menciona a urgéncia de se
implementar um novo sistema legislativo, dessa vez marcado pelo intervencionismo, onde o
Estado abandonasse sua posicédo de observador e assumisse um papel paternalista, na tentativa
de minimizar a submissdo do homem e do trabalho as leis de mercado. (2011, p. 12)

Nesse contexto, surge o Estado do Bem-Estar Social com a proposta de sintetizar a
dialética Capital e Trabalho como fator de legitimacdo do Estado, ja que, sem se afastar das
premissas basicas do capitalismo, compromete-se a promocdo de patamares minimos a
existéncia digna. (CAMPOS, 2010, p. 52)

Enquanto no Estado liberal prevaleceram os direitos de defesa, no modelo atual se

destacam os direitos de prestacdo. De acordo com estes, o Estado deve passar a agir no



sentido de minimizar desigualdades e seu pressuposto é que o Estado deve atuar no sentido de
libertar os individuos das suas necessidades. Também conhecidos como direitos de promogéo,
os direitos prestacionais objetivam viabilizar as condi¢des indispensaveis ao gozo efetivo
dessas liberdades, ou seja, seu traco distintivo esta na exigéncia de prestacfes positivas e ndo
de omissfes. (MENDES; BRANCO, 2011, p. 180-181)

A constatacdo de que a liberdade contratual no mercado de trabalho é iluséria
decorre da situacao de fragilidade na qual se encontram os trabalhadores, aceitando, por falta
de opcdo, as imposicdes da classe patronal. Dai, o ordenamento juridico passa a tentar
compensar a inferioridade econémica dos empregados impondo direitos minimos a serem
observados na relacdo de trabalho. Convém salientar, no entanto: o atual modelo de Estado
vai além da preocupacdo com os direitos trabalhistas. Desse modo, comprometeu-se também
com os direitos econdmicos, sociais e culturais, por estarem intrinsecamente ligados as
necessidades basicas dos individuos. (MARMELSTEIN, 2011, p. 51)

Tracadas as consideracdes gerais acerca do Estado social e no intuito de ilustrar o
aqui evidenciado, vale mencionar trés classicos exemplos de constitucionalismo social, que
apresentavam como proposta nuclear a protecdo de direitos fundamentais sociais bésicos,
imprescindiveis a dignidade dos trabalhadores. S&o eles: a Constituicdo mexicana de 1927, a
Constituicdo de Weimar de 1919 e a Carta Del Lavoro de 1927.

A primeira delas € produto da Revolugdo Mexicana de 1910 e, conjuntamente com a
Constituicdo alemd de Weimar de 1919, foram as primeiras a conter previsdes expressas que
garantiam os direitos sociais. Tal reconhecimento propiciou a incorporacdo do discurso
defensor da igualdade econdmica e social ao texto constitucional. (MARMELSTEIN, 2011, p.
51)

Segundo consta em Comparato, o embasamento tedrico da “Constitui¢do Politica dos
Estados Unidos Mexicanos” foi a doutrina anarcossindicalista, difundida principalmente na
Europa e que apresentava como slogan, dentre outros, a proibicdo de reeleicdo do entdo
Presidente da Republica, garantias para o exercicio das liberdades individuais e politicas,
mitigacdo do poderio da igreja catdlica, elastério do sistema de educacdo publica, reforma
agraria e protecdo do trabalhador assalariado. (2003, p. 173)

Ao passo que esse arcabouco normativo foi erigido ao patamar constitucional,
diversos efeitos politicos foram propiciados. Pela primeira vez na historia mexicana, o Estado
se compds de uma forte estrutura estatal, desvinculada da figura do chefe de Estado. No
mundo do trabalho, foi a primeira carta constitucional a qualificar direitos trabalhistas como
direitos fundamentais. (COMPARATO, 2003, p. 173-174)



Por sua vez, a Constituicdo de Weimar de 1919 é apontada como pardmetro para
quase todas as ConstituicGes elaboradas apds o primeiro Pds-Guerra e sua principal
caracteristica é a de representar a base das democracias sociais. Trouxe em seu amago a
protecdo do trabalhador como dever do Estado, no intento de viabilizar a classe que vive do
trabalho o0 gozo de direitos como a livre associacao, a criagdo de sistemas de seguro sociais e
a possibilidade de empregador e empregado estabelecerem condigdes gerais de trabalho e
salario por meio do que hoje se conhece como negociacao coletiva. (PINTO, 2012, p. 59)

Por fim, cita-se a Carta Del Lavoro de 1927 por ser considerada a base dos sistemas
corporativistas, sendo seu conteddo marcadamente intervencionista, onde o Estado regulava
praticamente todas as searas. O texto da Carta erigiu o interesse nacional ao status de valor
maximo, devendo prevalecer, até mesmo, sobre os interesses particulares. Além disso, a
medida que definiu uma série de normas protetivas para os trabalhadores, restringiu o
sindicalismo. (PINTO, 2012, p. 59)

Apesar de todas as inovacOes e vantagens trazidas por tais diplomas legislativos, os
direitos laborais, quase imediatamente, voltaram a sofrer mitigacbes em decorréncia das
pressdes econdmicas e do mercado, conforme se vera logo mais.

Pouco tempo apds o apice alcancado pelos direitos sociais, profundas modificacdes
comegaram a ocorrer no mundo do trabalho, sobretudo, nos paises fortemente marcados pelo
capitalismo. Mencionadas modificacdes se operaram de forma t&o intensa que se pode afirmar
que a “classe-que-vive-do-trabalho” foi vitima da mais violenta crise do século XX.
(ANTUNES, 2011, p. 23)

Observa-se, de forma semelhante, a crise do conhecido Welfare State, que teve
origem na sua prépria estrutura e passou a desafiar o desenvolvimento capitalista por meio do
esgotamento dos mecanismos de expansdo do crescimento econdmico, do aumento da
capacidade ociosa do setor produtivo, da retomada dos investimentos para o capital financeiro
associado, das financas publicas deficitarias e da ampliacdo da inflacdo. (CAMPOS, 2010, p.
52)

Diante dessa realidade, convencionou-se pela retomada de ideologias liberais
cumulada com a introducdo da disciplina orcamentaria, a desregulamentacdo dos mercados
domésticos, o controle de gastos sociais, a flexibilizacdo dos mercados de trabalho. Tudo isto
com vistas a ultrapassar a inflagdo e retomar o processo de acumulacdo normal do
capitalismo, a submissdo das empresas ao processo de concorréncia globalizado e, por

conseguinte, a eliminacdo das barreiras alfandegérias. (GRAU, 2005, p. 49)



Em face desse processo de diminuicdo das protecOes conferidas aos trabalhadores,
urge definir alguns pontos de debate acerca do que é apontado por varios estudiosos como
fator central dessa crise na modernidade, as mudangas no paradigma de trabalho. Para,
posteriormente, se analisar as consequéncias dela advindas.

No intuito de tornar mais acessivel o conteldo a ser aqui manejado, é prudente se
iniciar tratando de cada um dos modelos de trabalho, apontando, embora de forma sucinta,
suas principais caracteristicas.

O primeiro modelo a se destacar é o da administracéo cientifica, cujo maior expoente
foi Frederick Taylor. Este autor, com base nas suas observagdes, cunhou o sistema de
administracao de tarefas, o qual evoluiu, e passou a se chamar sistema de Taylor, taylorismo
e, por fim, administracdo cientifica. (MAXIMIANO, 2004, p. 151-152)

Mencionado modelo é marcadamente dividido em trés momentos. Destes, 0 primeiro
gira em torno do problema dos salarios. Os sistemas de pagamentos vigentes a época (por dia
trabalhado e por pega produzida) traziam consigo a intengdo de beneficiar exclusivamente o
empregador, 0 que proporcionava a falta de empenho dos trabalhadores no exercicio das suas
atividades. Nesse contexto, com a finalidade de coibir tais praticas, Taylor propde se
mensurar em quanto tempo um homem, dando o melhor de si, cumpriria determinada tarefa e,
simultaneamente, a fixacdo de um pagamento por peca que compelisse o empregado a
trabalhar o suficiente para assegurar uma remuneracdo razoavel. (MAXIMIANO, 2004, p.
153-154)

Ja no segundo momento do movimento da administracdo cientifica, o enfoque
modificou-se da produtividade para o aprimoramento dos métodos de trabalho. Taylor
desenvolveu uma distin¢do entre 0 homem medio e 0 homem de primeira classe. Esse seria
altamente motivado para a implementacdo das suas atividades, sem desperdicar tempo; como
consequéncia, deveria ser selecionado para a tarefa que lhe fosse mais apropriada e
incentivada financeiramente. (MAXIMIANO, 2004, p. 155)

Por fim, o terceiro momento da administracdo cientifica, no qual se acreditava no
incentivo para o trabalhador individual, apostando na satisfacdo material e estimulando o
crescimento pessoal. (MAXIMIANO, 2004, p. 156)

Outro modelo a ser retomado é o fordismo, em virtude da sua parceria com o
taylorismo, consolidando a inovacao revolucionaria da linha de montagem. Esse periodo teve
como premissa maior a producdo em massa que, por sua vez, era norteada pelos principios
dos componentes padronizados e da especializagdo do trabalhador. (MAXIMIANO, 2004, p.
163-165)



O terceiro e ultimo modelo de trabalho a ser aqui analisado se refere ao modelo
japonés de administracdo. Esse modelo se caracteriza como uma versdo sensivelmente
melhorada das técnicas ocidentais, 0 que possibilitou-lhe se erigir ao patamar de técnica
universal. Os dois principios mais importantes do sistema toyotista de producdo sdo a
eliminacdo de desperdicios e a fabricacdo com qualidade, os quais propiciam a confeccéo de
produtos de alta qualidade e precos reduzidos. (MAXIMIANO, 2004, p. 207-215)

Finalizada a exposicdo acerca dos conceitos necessarios a compreensdo da tematica,
adentra-se especificamente no processo desencadeador da crise.

O binébmio taylorismo/fordismo teve marcante relevancia durante o periodo da
grande industria, ao longo de quase todo o século XX. Ao se utilizar da sua premissa da
producdo em massa homogeneizada, garantiu fosse executada, internamente, na industria
automobilistica, de grande parte da fabricacdo de veiculos. Como consequéncia, as tarefas dos
operarios foram reduzidas a um conjunto repetitivo de atividades, o que representou a mais
avancada forma de racionalizacédo capitalista do processo de trabalho, até comecar a dar seus
tipicos sinais de desgaste. (ANTUNES, 2009, p. 38-40)

Nas ponderagdes de Ricardo Antunes:

A mais-valia extraida extensivamente, pelo prolongamento da jornada
de trabalho e pelo acréscimo de sua dimensao absoluta, intensificava-
se de modo prevalecente a sua extragdo intensiva, dada pela dimenséo
relativa da mais valia. A subsuncéo real do trabalho ao capital, propria
da fase da maquinaria, estava consolidada. (2009, p. 39)
Luc Boltanski e Eve Chiapello tracam ainda algumas consideracdes sobre tal
processo de trabalho:

A taylorizacdo do trabalho consiste em tratar os seres humanos como
maquinas. Mas o carater rudimentar dos métodos empregados,
precisamente por tenderem a robotizacdo dos homens, ndo possibilita
por diretamente, a servico da busca de lucros, as propriedades mais
humanas dos seres humanos: afetos, senso moral, honra, capacidade
inventiva. (2009, p. 131)

A figura do operario-massa, caracterizada por parcela hegemdnica do proletariado da
era taylorista/fordista, se reorganizou em decorréncia da fragmentacdo do trabalho e do
aumento da desqualificacdo das suas atividades e passou a questionar os pilares da
sociabilidade do capital, mais especificamente, no relacionado ao controle social de producéo.
Assim, os métodos tayloristas/fordistas comecaram a ser intensamente criticados por seu
préprio produto, o operario-massa, pois lhe foi afastada qualquer possibilidade de participacéo

na organizagdo do processo de trabalho. Ademais, como decorréncia, iniciaram os boicotes ao



trabalho das mais diferentes formas, desde as individualizadas, até as coletivas. (ANTUNES,
2009, p. 42-44)

Nesse sentido, delimita Ricardo Antunes, citando Charles Sabel e Michael Piore: “O
elemento causal da crise capitalista seria encontrado nos excessos do fordismo e da producéo
em massa, prejudiciais ao trabalho, e supressores de sua dimensao criativa.” (2004, p. 25)

Com a derrota do operariado, estavam expostas as bases tedricas e sociais para a
reestruturacdo do capital sobre a experiéncia deixada pelo taylorismo e pelo fordismo.

Todas estas condigdes propiciaram o advento do toyotismo e da acumulacgéo flexivel.
O primeiro traz, ainda, consigo a reducdo quantitativa do nimero de empregos, ou seja, gera
desemprego estrutural. (CAMPOS, 2010, p. 55)

Além disso, observam-se alguns tracos distintivos do modelo anterior, pois nele o
sistema de produgdo é mais voltado para as demandas individualizadas do mercado
consumidor, variada e heterogénea. Ha o aumento da variedade das funcdes de trabalho,
conjuntamente, o processo produtivo € estruturado de forma flexivel, o que possibilita ao
operario operar simultaneamente varias maquinas. Deste modo, a racionaliza¢do do processo
produtivo, cujo objetivo era o desenvolvimento de formas de capital e de trabalho intensivo,
foi a caracteristica mais destacada do toyotismo de desenvolvimento -capitalista e
monopolista. (ANTUNES, 2009, p. 56-57)

Entdo os trabalhadores passaram a ser organizados em pequenas equipes
pluridisciplinares, mais competentes, flexiveis, inventivas e autbnomas do que as secdes
especializadas dos modelos anteriores, abdicando da figura do chefe, para utilizar a do
coordenador. Torna-se evidente o declinio do principio hierarquico, e para dar espagco ao
engajamento dos trabalhadores sem recorrer a forca, cada trabalhador sabe o que deve fazer,
sem que ninguém precise mandar. (BOLTANSKI; CHIAPELLO, 2009, p. 103-108)

Tecidas tais consideracdes, conforme se evidencia, 0 toyotismo propée um novo
paradigma de intensificacdo e exploracédo da forca de trabalho, mediante aumento de diversos
fatores. Entre eles, o numero de trabalhadores flexiveis, o numero de horas suplementares
prestadas, a terceirizacdo e o trabalho temporario, a revelar a crescente precarizacdo do
trabalho. (ANTUNES, 2009, p. 60)

Em consondncia com exposto, resta constatado que, para o toyotismo, a
flexibilizacdo das condi¢bes de trabalho € fator indispensavel para a efetivacdo da adequacéo
ao aparato produtivo, ou seja, a adaptacdo do trabalhador as necessidades de mercado
consumidor, bem como a utilizagdo de cada vez menos trabalhadores, sendo estes submetidos
a jornadas prolongadas. (ANTUNES, 2004, p. 35)



Em decorréncia dessa anélise, torna-se possivel afirmar que apesar das mazelas do
capitalismo se encontrarem presentes em ambos 0s processos de trabalho, a toyotizagdo se
revela como processo mais danoso ao trabalhador, pois veicula a necessidade de que este
assimile o ideério do capital para poder manipula-lo de forma mais livre. (ANTUNES, 2004,
p. 38-39)

E exatamente tal processo de alienagio retdrica ora desenvolvido pelas recentes
teorias defensivas do acimulo exacerbado que d& ensejo ao surgimento do fenbmeno da

flexibilizagdo, conforme tratado a seguir.

2 AFLEXIBILIZACAO

Para se compreender o fendmeno da flexibilizacao tratado no capitulo anterior, faz-se
mister fixar suas premissas, enunciados e propostas. Como exposto, esse fendbmeno se
apresenta para alguns como uma necessidade a manutencéo da sociedade, porquanto, segundo
a ideologia dos seus defensores, a protecdo da relacdo de emprego seria o0 grande entrave ao
desenvolvimento econbmico.

Nesse passo, almeja-se, inicialmente, apresentar o aparato conceitual utilizado, para,
em seguida, se estabelecer qual o contexto mundial em que surgiu e se desenvolveu o aludido
fendmeno, quais as suas propostas e, sobretudo, a observacdo do cotejo entre a retorica pro-
flexibilizacdo, supostamente vantajosa para a classe trabalhadora, e o atual estado de
precarizacdo das condicGes de trabalho.

Diante da analise do contexto que possibilitou o advento do fendmeno da
flexibilizacdo, alguns autores optam por estabelecer a concorréncia dos mais diversos fatores.
Nessa perspectiva, pode-se observar a subdivisdo proposta por Sérgio Pinto Martins, ao
definir como causas da flexibilizacdo o desenvolvimento econémico, a globalizacdo, as crises
econbmicas, as mudancas tecnologicas, 0s encargos sociais, 0 aumento do desemprego, 0S
aspectos culturais, a economia informal e os aspectos sociolégicos. (2009, p. 35)

Na esteira dessa mesma opcdo teodrica, Dagoberto Lima Godoy aponta como fator
propiciante da flexibilizacdo a revolucdo tecnoldgica, marcadamente pelos avancos nos meios
de informacdo e comunicacdo, a globalizacdo da economia, a compulsdo pelo crescimento
econbmico, a consagracdo da economia de mercado em oposicdo ao dirigismo estatal, a
universalizacdo dos regimes democraticos, o predominio da cultura consumista de bens

materiais, a crescente entrada da mulher no mercado de trabalho, o envelhecimento da



populacdo, o aprofundamento da desigualdade e a consciéncia dos danos causados ao meio
ambiente natural pela agdo do homem. (2010, p. 18-19)

Em virtude da elevada quantidade de fundamentos para o advento da flexibilizac&o
apontados pela doutrina, bem como pela dificuldade de se estabelecer um consenso entre 0s
autores de quais seriam tais fundamentos, surgiu a ideia de reuni-los em macrogrupos, com
base em caracteristicas semelhantes observadas.

Deste modo, serdo os fatores organizados em trés macrocategorias, conforme propds
Nelson Mannrich, os fatores econémicos, os fatores sociolégicos e os fatores tecnoldgicos.
(1998, p. 32)

Dentre os fatores econdmicos, Vanessa de Almeida Vignoli (2010, p. 8), Luiz Carlos
Amorim Robortella (1990, p. 420), Arnaldo Sussekind (1999, p. 33-34) e Octavio Bueno
Magano (1998, p. 8) apontam como fato ensejador do fendmeno da flexibilizacdo a crise do
petréleo de 1973, que teve como motivo central da sua primeira fase o embargo da
Organizacdo dos Paises Exportadores de Petréleo (OPEP) ao fornecimento de petroleo aos
Estados Unidos e aos paises europeus, como forma de retaliacdo ao apoio destes paises a
Israel durante a Guerra de Yom Kippur, gerando grande impacto na economia mundial.
(MONTEIRO, 2013, p. 37)

Em decorréncia do cenario econdémico entdo instalado, somavam-se a crise 0S
elevados indices de inflacdo e a recessdo. Em consequéncia disso, 0s tedricos passaram a
propor que os direitos trabalhistas se adequassem a crise para colaborar com o
desenvolvimento econdmico (esta, supostamente, seria a alternativa mais simples, pois sO
guem arcaria com 0s prejuizos seria a classe mais fragil) e, por conseguinte, diminuir 0s
custos de producdo, ja que, segundo os proponentes desse movimento prd-flexibilizacdo, caso
ndo houvesse tal mitigacdo dos direitos laborais, as empresas ndo suportariam a manutencao
do 6nus trabalhista e acabariam por interromper suas atividade, provocando, em cadeia, a
extin¢do de todos 0os empregos.

Outro fundamento de ordem econdémica a influenciar o advento da flexibilizacéo foi
0 aumento da competitividade internacional decorrente da formacgdo dos blocos econdmicos
regionais e posterior integracdo dos mercados europeus a economia mundial, além do
processo crescente de fusdo de empresas que passaram a ultrapassar as fronteiras nacionais.
(PASTORE, 1994, p. 20)

O que se observa nesses paises € a potencializacdo das vantagens competitivas e a

busca de uma melhor posicdo dentre os paises da Unido Europeia, mesmo se para isso se



tenha de adotar medidas flexibilizatérias como terceirizacdo da producdo, remuneracdo
atrelada ao desemprenho e jornada com horérios flexiveis. (MONTEIRO, 2013, p. 36)

Nesse passo, insta evidenciar que a doutrina, de igual forma, aponta como fator
determinante para o fenbmeno ora estudado as alteracbes advindas do processo de
globalizacdo da economia.

A ideia de globalizagéo, atualmente, acaba por se fazer presente em toda reflexéo
politica, econdmica e social. Contudo, a no¢do de globalizacdo ndo corresponde a uma etapa
superior de funcionamento do capitalismo, nem a um novo nivel de acumulagéo de capital. Na
realidade, ela apenas veicula as precarias condi¢bes de funcionamento da economia mundial,
bem como o crescimento das disparidades de renda em nivel nacional e mundial.
(VERGOPOULOQS, 2005, p. 43-44)

Em prosseguimento a divisdo em macrocategorias proposta por Nelson Mannrich, o
fundamento socioldgico mais evidenciado como for¢a geradora do fendmeno da flexibilizacéo
é 0 aumento da demanda do setor terciario.

Por fim, cumpre retratar o terceiro fundamento apontado pela doutrina, qual seja, a
influéncia desempenhada pela tecnologia sobre as relagdes de emprego, também denominada
de mundializacdo do trabalho.

Deste modo, como se pode observar, o taylorismo se desenvolveu privilegiando o
trabalho realizado em etapas, mais preciso e em menor tempo. Apds as mudancas
tecnoldgicas trazidas pelo advento das esteiras mdveis, o fordismo passou a ser referencia de
mais celeridade ao ritmo de trabalho.

Posteriormente, com a ado¢do do modelo de producdo do toyotismo, a demanda
passou a ser o fator determinante do processo de fabricacdo, realidade s6 possivel em virtude
da alta tecnologia empregada e, por conseguinte, da utilizacdo de mao de obra qualificada e
envolvida em todas as etapas de producéo.

Nesse diapasdo, consoante se conclui, o Direito do Trabalho assume um papel que
“consiste em equilibrar a evolu¢do tecnoldgica com a manutengdo de um nivel adequado de
tutela dos profissionais que, nos diferentes niveis da organizacdo empresarial, criam, manejam
e processam as novas tecnologias”. (MONTEIRO, 2013, p. 39)

Conforme se evidenciou nas paginas anteriores, ha profunda divergéncia entre os
autores na fixacdo dos fundamentos e pressupostos da flexibilizacdo. Deste modo, é mister

estabelecer o conceito utilizado no presente trabalho.



Em coadunagdo com o entendimento proposto por Arnaldo Sissekind, segundo se
percebe, a flexibilizagdo € um mecanismo capaz de reorganizar a protecdo legislativa
conferida ao trabalhador, no intuito de otimiza-la ao interesse da classe patronal.

De forma mais técnica, corresponde a uma clara tentativa de mitigacdo de dois
principios basilares do Direito do Trabalho, o da inderrogabilidade das normas de ordem
publica e o da condicdo mais favoravel, para proteger a estrutura econdémica das empresas.
(1997, p. 42)

Ademais, como é cedico na doutrina jus trabalhista, as modificacbes favoraveis aos
empregados sempre foram possiveis. Porquanto, o conceito de flexibilizacdo s6 pode fazer
alusdo as modificagdes in pejus, negativas ao trabalhador. (URIARTE, 2002, p. 9-10)

Mediante a adocéo do conceito ora mencionado, torna-se imprescindivel rebater dois
argumentos frequentemente usados como fundamento para adocdo de medidas
flexibilizadoras. O primeiro diz respeito a falsa ideologia de que a flexibilizacdo leva,
necessariamente, a preservacao da empresa. Tal ideia ndo se sustenta, ja que, num contexto de
crise econdmica, diversos fatores devem ser levados em consideracéo, especialmente, aqueles
relacionados a politica de mercado, no processo de equacionamento dos custos de producao.
(VIGNOLLI, 2010, p. 19)

O segundo argumento a ser afastado guarda relagdo a afirmativa de que “a
flexibilizacdo seria eficiente mecanismo de manutencdo de empregos”. Nao se pode
corroborar tal posicionamento porquanto, na pratica, ndo é pela negociacdo em igualdade de
condicdes que os empregados vém aceitando condictes desfavoraveis de jornada e de salario,
e sim pelo temor de dispensas coletivas. Isto ratifica a necessidade de o trabalhador dispor de
efetiva protecdo. (VIGNOLLI, 2010, p. 19)

Diante do ja exposto, pode-se conceituar a flexibilizacdo como um processo de
adaptacdo das condicGes de trabalho, provocada por estimulos de ordem econdmica, social e
tecnoldgica, sempre prejudiciais ao empregado, ja que ndo ha nada a se discutir na aplicacéo
de condicdes e disposigdes mais favoraveis, com a finalidade de manter a “satde” da
empresa, minimizando seus custos e potencializando sua competitividade.

Por fim, vale estabelecer a distincdo entre flexibilizacdo e desregulamentacdo.
Apesar de alguns autores empregarem ambas as expressdes de forma indiscriminada
(BELTRAN, 1997, p. 491) (PASTORE, 1994, p. 15), os dois institutos ndo se confundem.

Destarte, conforme dito, a flexibilizacdo pressup@e, necessariamente, uma atuacéao,

ainda que minima, do Estado, enquanto na desregulamentacdo, ha a ab-rogacdo dos



dispositivos protetivos, possibilitando a normatizacdo das condigdes de trabalho por meio da
autonomia privada.

Finalizada a discussdo sobre as linhas gerais do fendmeno da flexibilizagdo, com
énfase nos fatores de génese, a abordagem conceitual utilizada neste trabalho, bem como suas
classificacbes e teorias de base, torna-se possivel iniciar o desenvolvimento do tema

empecilhos & implementacgdo de politicas flexibilizatorias no Brasil, conforme tratado adiante.

3 OS EMPECILHOS A ADOCAO DA FLEXIBILIZACAO

Apds a delimitagdo do conceito de flexibilizagdo adotado no presente trabalho,
cumpre destacar 0s argumentos que se colocam contrarios a retérica dessa corrente.

Deste modo, procurar-se-4 combater a adocao das técnicas flexibilizantes por meio
de dois paradigmas distintos. O primeiro deles € o principio da vedacgéo de retrocesso social,
enquanto o segundo é o principio da prote¢édo ou principio protetor.

Para se poder compreender a ideia a ser desenvolvida, imprescindivel se faz trabalhar
com a definicéo de principio como norma juridica.

No atual contexto juridico, se evidenciam diferentes concepc¢des sobre principios e
regras como normas; dai a importancia de serem expostas tanto as acepcdes classicas quanto
as modernas, especificando as razdes da ado¢do de uma ou de outra, ao longo deste trabalho.

O modelo classico dominante, acerca da teoria que versa sobre principios e regras,
nas palavras de Paulo Bonavides, fica para tras “[...] j4 que de todo anacrdnica, a dualidade
ou, mais precisamente, o confronto principios versus norma, uma vez que pelo novo discurso
metodologico a norma é conceitualmente elevada a categoria de género, do qual as espécies
vém a ser o principio e a regra.” (2007, p. 276)

A compreensdo a se dar aos principios €, portanto, a de norma juridica. Esta, além
de carrear certos valores, influencia direta ou indiretamente na inteleccdo dos demais
institutos existentes, em virtude de a interpretacdo das normas ndao poder ocorrer de forma
estanque, e sim, em consonancia com a integralidade do sistema. (FURTADO, 2008, p. 36)

Tais definicdes tomam como pressuposto tedrico as teorias desenvolvidas por
Ronald Dworkin, a partir de 1960, e reconstruidas por Alexy, de 1970 em diante, que
implementaram toda uma teoria do direito e da Constituicdo marcadamente fascinada pela
principiologia juridica. (NEVES, 2013, p. 51)

Para Dworkin, o ponto de partida para a devida compreensdo dos principios € a

critica a teoria de Hart da textura aberta do direito a qual, em linhas gerais, preconizava que



para as situacdes ndo reguladas especificamente por regras, poderia o julgador decidi-las pela
sua discricionariedade. Assim, para contrapor a tese da discricionariedade, sugere o autor a
noc¢do de principio como norma pertencente ao sistema juridico, capaz, inclusive, de vincular
0 julgador nas hipOteses em que as regras ndo fossem suficientes para solucionar o caso
concreto. (NEVES, 2013, p. 51-52)

Em prosseguimento & analise da sua teoria, as regras serdo aplicadas na forma da
“disjun¢do excludente do tudo-ou-nada”. (NEVES, 2013, p. 52) como se pode extrair de tal
afirmacdo, as regras serdo apenas validas ou invalidas, aplicaveis ou ndo aplicaveis a um
determinado caso. Logo, se houver conflito entre duas regras, apenas uma restara apta a servir
como parametro juridico decisorio, na resolugdo do litigio.

Os principios, por sua vez, teriam “a dimensdo do peso ou da importancia”.
(NEVES, 2013, p. 53) Ou seja, quando dois principios se entrecruzam, torna-se
imprescindivel estabelecer qual é o de maior relevancia na solu¢do do conflito. Todavia, na
situacdo concreta, os dois principios em choque podem ser simultaneamente validos.
Ademais, a utilizacdo de um principio ndo leva, necessariamente, & mesma decisdo, e sim,
conduz a uma mesma dire¢ao.

Em sintese, conforme se pode arrematar, para Dworkin, os principios tém maior
grau de abstracdo, podendo ser vislumbrados como uma meta a ser seguida. Ademais, nao
apresentam, em sua estrutura, consequéncias determinadas automaticamente a partir das
condicBes dadas. Ja as regras tém menor grau de abstracdo e, por conseguinte, sdo
essencialmente mais concretas e seu enunciado exige a enumeracdo das suas excegdes, ou
seja, uma regra soO sera tratada com exatiddo quando acompanhada estiver das suas excecoes.

Contudo, no referente a contribuicdo trazida pela teoria de Dworkin a teoria do
direito, e a sua recepcdo em diversos paises, ndo serd esta a nocdo adotada no presente
trabalho, principalmente, pelas criticas tecidas a seguir.

O primeiro ponto a merecer destaque diz respeito a questdo da distincdo entre
regras e principios, do ponto de vista da estrutura l6gica. Quando se afirma que na estrutura
da regra € imprescindivel constarem todas as suas excecdes, se esta diante de um sistema
excessivamente simples. Entretanto, quando se leva em consideracdo o atual estagio de
complexidade da sociedade, ndo €é possivel mencionar excecdes enumeraveis, sequer
teoricamente, conforme se observa no conceito de contingéncia tratado posteriormente. Néo é
possivel afirmar categoricamente que, diante de um novo caso, ndo serd necessaria a criacao
de uma nova clausula de excegdo. (NEVES, 2013, p. 60-61)



Outra critica levantada a tese de Dworkin por Marcelo Neves diz respeito a
afirmacdo segundo a qual os principios possuem uma dimensdo de peso, que inexiste nas
regras. Primeiramente, cumpre salientar: principios podem ser incompativeis com
determinada ordem juridica, ndo fazendo parte dela; ou se surgirem dentro de um
ordenamento, devem ser declarados invalidos, quando confrontados com o0s principios e
regras ja existentes e, para que dois principios possam ser sopesados pressupde-se que ambos
sejam validos, questdo omissa na teoria de Dworkin. E, em segundo lugar, é de se considerar
que duas regras analisadas aprioristicamente, antes do processo de concretizacéo:

[...] podem entrar em colisdo na solu¢do de um caso concreto, de tal
maneira que a dimensédo de peso pode ganhar significado especial para
que se determine a que deve prevalecer em uma situacdo concreta,
sem que dai decorra a perda da validade de uma dessas regras.
(NEVES, 2013, p. 62)

Em continuidade a andlise das teses classicas acerca dos principios e regras,
passa-se a analisar 0s aspectos gerais da teoria proposta por Robert Alexy que, através da
reconstrucdo da jurisprudéncia majoritaria do Tribunal Constitucional aleméo nos anos 1970,
propde uma reformulacao na teoria de Dworkin.

Inicialmente, Alexy rebate a ideia de que as regras se submetem a maxima do
“tudo-ou-nada”, ja que, nas ordens juridicas modernas, as excecdes as regras ndo se
submetem a descrigdo taxativa, nem teoricamente. Nessa Gtica, quando duas regras entram em
conflito, ndo sendo possivel eliminar tal conflito pelas exce¢des existentes a uma delas, uma
das regras deve ser declarada invalida. (NEVES, 2013, p. 64)

Ainda como propde, os principios devem ser concebidos como “mandamentos de
otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato
de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas”, sendo estas ultimas definidas pelos principios e regras
que estdo a colidir. Assim, a colisdo entre principios, ao contrario do verificado no conflito de
regras (validade/invalidade), diz respeito a determinacdo de qual principio merece
preponderar no caso concreto. (NEVES, 2013, p. 64-65)

Segundo se extrai dos aludidos argumentos, 0s principios sempre devem ser
considerados razdes prima facie, enquanto as regras, desde que ndo haja exce¢do estabelecida
na sua propria estrutura, razdes definitivas.

Contudo, se surgirem controvérsias sobre a regra a ser aplicada, passa a ser
relevante a distin¢do do carater prima facie e do definitivo, também para as regras. Com vistas

a facilitar a compreensdo, Marcelo Neves traz o exemplo do artigo 37, inciso X, da



Constituicdo Federal, que prevé a revisdo geral anual da remuneragdo dos servidores publicos.
Essa regra, cujo objetivo é determinar a recuperacdo da perda do valor das remuneragdes, em
decorréncia do processo inflacionario, pode entrar em conflito com a regra existente no artigo
212 da Constituicdo Federal, que preconiza a destinacdo de porcentagem minima a ser
investida em ensino nas trés esferas da federacdo. (NEVES, 2013, p. 79)

Para solucionar a questdo, se faz necessario firmar consideracdes de peso, sopesar,
ainda que se trate de conflito entre duas regras, sem implicar invalidacdo de uma ou de outra,
pois, no plano fatico, poder-se-ia observar o seguinte: 0 ensino se encontra precarizado,
enquanto os servidores mantém altos padrdes de vida; o sistema publico de educacdo se
encontra em elevado nivel, enquanto os servidores se encontram em péssimas condicGes, em
decorréncia dos altos indices de inflacdo. (NEVES, 2013, p. 79)

Deste modo, para a corrente a que se filia o trabalho em foco, a teoria de Alexy,
devem ser feitas algumas ressalvas. Pela sua esséncia, os principios balizam regras ja
existentes, além de embasar a criacdo de regras atribuidas indiretamente a Constituicao,
servindo de fundamento mediato das decis6es. Por seu turno, as regras podem tornar-se razdes
definitivas da decisdo que pde fim ao litigio concreto, além de possuirem o carater prima
facie.

Dentro da tese a que se filia o presente trabalho, o primeiro raciocinio a ser
desenvolvido € o de que s6 se torna relevante definir se a norma aplicavel ao caso é um
principio ou uma regra quando se vai solucionar uma questéo concreta. Assim, apenas quando
se parte para o plano da argumentacéo juridica, referida distingdo pode ser problematizada.
(NEVES, 2013, p. 95)

E nesse contexto que a diferenciacéo entre principios e regras passa a ter elevada
significacdo para o desenvolvimento adequado do direito, pois integra 0 processo de
autorreferéncia do sistema juridico.

Sobre a tematica, vale ainda trazer as consideracdes do autor:

Na cadeia argumentativa, uma norma afirma-se tipicamente como
principio ou como regra. De antemao, ndo se pode definir qual padrédo
constitui um principio ou uma regra. Vai depender do modo mediante
o qual a norma seré incorporada do ponto de vista funcional-estrutural
no processo argumentativo. Evidentemente, um padrdo pode ser
estabilizado como um principio ou como regra no sistema [...], e essa
estabilizacdo pode estar relacionada, ndo raramente a sua textualizacao
constitucional. (NEVES, 2013, p. 103-104)

Destarte, o0s principios se mostram como mecanismos reflexivos, quando

comparados com as regras, ja que se destinam a balizar, construir, desenvolver,



fortificar/enfraquecer e restringir/ampliar o contetdo destas, acabando por potencializar a
capacidade de reproducdo do sistema juridico. J& as regras se destinam a confirmar a
autorreferéncia do sistema juridico, mas, quase sempre, se limitam no processo de adequacéo
do direito a realidade social. (NEVES, 2013, p. 131-132)

Destaca-se a sintese feita pelo autor:

Pode-se dizer que a argumentacdo orientada primariamente pelas
regras constitucionais é uma argumentacao formal, mediante a qual o
sistema juridico pratica a autorreferéncia, [...]. JA a argumentacéo
orientada primariamente pelos principios constitucionais pode ser
vista como uma argumentacdo substancial, na qual o sistema pratica
heterorreferéncia, evitando isolar-se mediante a argumentacdo formal.
(NEVES, 2013, p. 132)

Tracadas as linhas gerais, acaba-se por coadunar com a conclusdo de Marcelo
Neves, no sentido de que os principios se colocam como normas no plano de observacao de
segunda ordem, bem como em relagéo as regras, se sdo considerados estruturas reflexivas. Ao
mesmo tempo, conforme se percebe, hd& um empecilho juridico na tentativa de se aplicar
imediatamente os principios, sem que sejam intermediados por regras, definidas ou criadas
indiretamente, pois a argumentacdo fundada excessivamente em principios se mostra
sobremaneira falivel, pela falta de seguranca juridica proporcionada por essa situacéo.

Estabelecidos os pontos tedricos sobre a acepcdo de principios adotada no
presente trabalho, torna-se possivel analisar o fendmeno da flexibilizacdo das condicdes de
trabalho a luz do principio da vedacdo de retrocesso social.

Inicia-se com a no¢édo de Estado desenvolvida nos momentos anteriores, chegando
até a concepcao de Estado Democratico de Direito, que ganha destaque por proporcionar
seguranca juridica, imprescindivel, tanto para a efetivacdo dos direitos sociais quanto para
evitar retrocessos sociais, como mecanismo de protecdo da ordem constitucional.

Ainda que se esteja enfrentando severa crise econdmica e financeira no setor
empresarial, 0 mercado, por si so, carece de legitimidade para dinamitar o arcabouco protetivo
conferido, ao longo do tempo, aos trabalhadores. Apesar de o Estado Social se revelar, em
parte, ineficiente, o sistema neoliberal ndo pode se impor e determinar regras de contratacdo e
demissdo, de condi¢des de trabalho e, principalmente, de mitigacdo dos direitos sociais, nem
mesmo com intermédio dos sindicatos. (MONTEIRO, 2013, p. 103)

A solucdo para a crise econdmica mundial proporcionada pelos fatores ja

ressaltados nos capitulos anteriores, por 6bvio, ndo vai ser encontrada no discurso ideologico



da flexibilizagdo, nas palavras de Luc Boltanski e Eve Chiapello, pelas tendéncias do novo
espirito do capitalismo.

O processo de desenvolvimento do Direito do Trabalho como ramo do direito ndo
pode ser dissociado dos movimentos operérios que lutaram pelo reconhecimento da dignidade
do trabalho humano. Ou seja, as conquistas arduamente alcancadas pelos trabalhadores
durante a conflituosa luta de classes ndo podem ser suplantadas pela técnica da flexibilizacao,
inclusive pela negociacéo coletiva, sob pena de se configurar inaceitavel retrocesso social.

Conforme se infere de tais afirmativas, os direitos sociais se apresentam como
verdadeiros direitos fundamentais, portanto, clausulas pétreas, com aplicabilidade imediata,
vinculando tanto a administracdo publica quanto aos particulares. (MONTEIRO, 2013, p.
104)

Para ratificar aludidas ideias, vale retratar as licbes de Ingo Sarlet, quanto a
vedacao de retrocesso: “[...] ndo restam davidas de que se trata de uma das ferramentas para
assegurar, pelo menos no plano de uma eficacia negativa, a protecdo dos direitos sociais
contra a supressao € a erosao pelos poderes constituidos”. (2006, p. 335)

Ainda no tocante ao pensamento do mencionado autor, no contexto constitucional
brasileiro o principio da vedacdo de retrocesso decorre dos principios do Estado Democratico
de Direito, da dignidade da pessoa humana, da maxima efetividade das normas que preveem
direitos fundamentais, dentre outros. (2006, p. 319)

O desenvolvimento da tese da vedacdo de retrocesso social consiste em
importante conquista da coletividade, cujo conteido consegue refrear planos politicos que
mitigam ou tentam mitigar os direitos fundamentais. Nesse prisma, 0 estabelecimento de
garantias minimas aos trabalhadores deve ser preservado em detrimento da sua
desconsideracdo, sem que haja acao social substitutiva capaz de preservar o nucleo essencial
desta classe de direitos.

Outra questdo a ser considerada no contexto atual decorre do principio que vige
no direito coletivo do trabalho, qual seja o, principio da criatividade juridica na negociacao
coletiva. Dessa possibilidade de que os sindicatos dispdem de, mediante negociacao coletiva,
criarem normas, surge a preocupacdo de que tais normas diminuam os direitos dos
trabalhadores, o que afrontaria, diretamente, o principio da vedacgéo de retrocesso.

Assim, torna-se imperioso concluir o seguinte: os sindicatos, quando firmam
convencdes e acordos coletivos, devem observar o principio da vedacdo de retrocesso social,
porquanto existe uma gama de direitos dos trabalhadores que ndo podem sofrer restricbes sem

que Ihes sejam ofertadas, em contrapartida, compensagdes juridicas.



Diante do tratamento constitucional dado & matéria, conforme se observa, apesar
de haver permissdo para se flexibilizar determinados direitos, ndo se permite retroceder
hierarquicamente de patamar protetivo por meio da negocia¢do coletiva, bem como por mais
premente que seja a necessidade de se adequar as condices de trabalho as exigéncias do
modelo empresarial, 0 aumento dos lucros e a reducdo dos custos ndo podem apontar como
consequéncia légica e irremediavel a supressdo dos direitos laborais.

Tecidas tais consideracdes, relevante é o papel desempenhado pelos sindicatos no
processo de negociacdo coletiva, principalmente, quando a flexibilizacdo é utilizada como
mecanismo adaptativo da disciplina trabalhista as peculiaridades de cada relacdo, sem que
acarrete perdas apenas para a categoria dos trabalhadores. (MONTEIRO, 2013, p. 106)

O principio ora comentado, no tangente a flexibilizacdo das condi¢des de trabalho,
visa conferir uma clausula protetiva em relacdo aos direitos fundamentais. Desse modo, afasta
a possibilidade de haver restricdo, revogacdo ou anulacdo de direitos ja conferidos pelo
ordenamento juridico.

Imprescindivel destacar, também, que tais limites se imp6em tanto para o
legislador infraconstitucional quanto no ambito privado. Nas palavras da Professora Flavia
Piovesan, “[...] os direitos sociais, na qualidade de direitos constitucionais fundamentais, sao
direitos irredutiveis e intangiveis, detentores de garantia de suprema rigidez, tornando
inconstitucional ato com pretensdes de restringi-los ou suprimi-los.” (1998, p. 19)

Convém ressaltar que, apesar de o principio do ndo retrocesso ndo constar de
forma expressa no texto constitucional, ele possui plena aplicabilidade, pois decorre do
sistema juridico, visto de forma una. (MONTEIRO, 2013, p. 107)

Assim, em face das exigéncias do mercado, tanto a negociacao coletiva quanto a
legislacdo infraconstitucional se revelam como mecanismos de flexibilizacdo dos direitos dos
trabalhadores, fragilizando as condicbes de trabalho e afrontando, de maneira flagrante, a
vedacdo de retrocesso. Todavia, segundo consta no rol de direitos e garantias fundamentais do
trabalhador, deve-se preservar seu nucleo essencial, ou seja, a flexibilizacdo ndo esta
autorizada a mitigar os direitos conquistados por via da luta dos trabalhadores, sobretudo,
utilizando-se do argumento segundo o qual é necessario se adaptar as exigéncias do mercado.

O principio da protecdo pode ser visto como o tratamento privilegiado que é
conferido ao trabalhador, atribuindo-lhe vantagens e, ao mesmo tempo, impondo obrigac6es
ao empregador, em decorréncia da desigualdade presente existente na relacdo concreta. Esse
desequilibrio entre o empregador e o empregado acarretaria a impossibilidade de se negociar

de forma auténoma as condicGes da relacdo de trabalho. Logo, o principio da protegéo



objetiva conferir uma desigualdade juridica favoravel ao empregador, na tentativa de diminuir
a desigualdade material existente.

Observa-se a desigualdade mencionada na dependéncia econdmica do empregado
em comparagdo ao empregador. Normalmente, o trabalhador coloca seus servicos a
disposicao de terceiro, pois precisa do salario para prover suas necessidades e da sua familia.
Diante de tais circunstancias, a necessidade econdmica inviabiliza ao empregado impor
exigéncias no momento da contratacdo e durante a execucdo do contrato. Ademais, a falta de
poder negocial impede-o exigir sozinho seus direitos no momento da rescisao.

Além da vulnerabilidade econémica, 0 empregado detém também vulnerabilidade
fisica, pois ndo ha a possibilidade de destacar a mdo de obra da pessoa que a exerce. Deste
modo, acaba por se submeter, durante a execucdo das suas atividades, a riscos de danos
fisicos e mentais inerentes ao ambiente de trabalho. (SILVA, 1999, p. 24)

Tais afirmagdes ndo implicam dizer que o Direito do Trabalho outorga direitos
apenas ao empregado, pelo contrario, pois um dos principais institutos desse ramo do direito é
0 poder diretivo do empregador, traduzido também como subordinagéo juridica do empregado
em relacdo ao empregador. (MARTINS, 2010, p. 54-55)

Nesse contexto, insta salientar que o principio da protecdo atua como o principal
fator limitador a flexibilizac&o dos direitos laborais, apresentando-se como garantia quanto ao
respeito de um minimo de direitos, tanto no plano individual quanto no coletivo. O referido
principio é considerado o de maior relevancia na interpretacdo e aplicacdo das normas
trabalhistas, pois objetiva resguardar a dignidade do trabalhador e obstaculizar a adocdo
irrestrita da autonomia da vontade. (MONTEIRO, 2013, p. 88)

Em decorréncia desse elevado grau de importancia, o principio protetor deve
inspirar o legislador no momento da elaboracdo das normas, € a0 mesmo tempo deve ser
utilizado na interpretacdo do Direito do Trabalho aplicado ao caso concreto.

Os fundamentos do principio da protecdo guardam inteira ligacdo com o
surgimento do proprio Direito do Trabalho, conforme exposto neste trabalho e consonancia
com o que leciona Octavio Bueno Magano. (1998, p. 7)

Em outras palavras, o principio da protecdo tem por fundamento a
hipossuficiéncia do empregado e esta ligado diretamente ao proprio nascimento do Direito do
Trabalho, quando o Estado assume uma postura ativa na protecdo dos direitos trabalhistas, na
tentativa de compensar a desigualdade entre 0s contratantes, passando a prever uma

superioridade juridica ao trabalhador.



Do ponto de vista pratico, Americo Pla Rodriguez elenca trés formas distintas de
concretizacdo do principio protetor que acabaram por se consagrar na doutrina jus trabalhista
patria.

A primeira dimensdo destacada pelo referido autor é a do in dubio pro operario,
verdadeiro critério de interpretacdo da norma, que prevé, em caso de ddvida, o dever de se
adotar o sentido mais favoravel ao trabalhador. Dentro da tematica, vale ressaltar ainda que
esta dimensdo se destina tanto para aumentar determinada vantagem ao trabalhador quanto
para diminuir eventual prejuizo. Além disso, a aplica¢do dessa dimensdo do principio protetor
abrange as leis, os contratos individuais de trabalho e os dispositivos das convencdes e dos
acordos coletivos. Ao contréario do que defendem alguns, apesar de os instrumentos coletivos
serem firmados em condicBes de igualdade, o principio do in dubio pro operario continua
sendo aplicado a esses casos. (MARTINS, 2010, p. 107-108)

A segunda dimenséo, a norma mais favoravel, tem aplicagcdo quando incide mais
de uma norma sobre 0 caso concreto. Enquanto nos outros ramos do direito observam-se 0s
critérios classicos de resolucdo das antinomias aparentes, no Direito do Trabalho deve ser
aplicada aquela mais favoravel ao trabalhador .

Isso ndo implica dizer que o0s aspectos ligados a (i)legalidade e
(in)constitucionalidade sejam diferentes dos outros ramos do direito; a distincdo esta na
ocorréncia de conflito entre duas normas validas, devendo prevalecer aquela que for mais
benéfica ao trabalhador. Diante dessa situacdo, ndo ha revogacdo da norma menos favoravel,
ela torna-se apenas inoperante para aquela classe de trabalhadores que é tutelada pela norma
mais benéfica. Para as demais classes, continua a norma “menos favoravel” em plena
vigéncia. Cabe observar que a fixacdo da norma mais favoravel deve acontecer de forma
objetiva, levando em conta o0s interesses da categoria, e ndo de trabalhadores,
individualmente. (MARTINS, 2010, p. 114-115)

Ainda inserido na discussdo da dimensdo da norma mais favoravel, ha distincdes
doutrinarias quanto a definicdo da norma mais favoravel quando as normas trazem,
simultaneamente, disposicdes mais favoraveis e mais prejudiciais. Em relacdo a antiga norma,
qual delas deve prevalecer?

Classicamente apresentam-se como principais teorias a teoria do conglobamento e
a teoria da acumulacdo. A primeira delas leva em conta as normas em seu conjunto,
prevalecendo o carater unitario de cada microssistema normativo, ou seja, exclui-se a
possibilidade de aplicar, simultaneamente, disposi¢cfes normativas diversas. J& a segunda

teoria defende a aplicagdo das disposi¢cGes mais favordveis de cada diploma normativo,



unindo as vantagens de diferentes normas, independentemente da sua origem. (MARTINS,
2010, p. 116)

Por fim, a dimensdo da condicdo mais benéfica se refere a existéncia de uma
situacdo fatica reconhecida que se revela mais favoravel ao trabalhador do que aquela
proporcionada pela nova norma aplicavel ao caso.

A aplicacdo préatica dessa dimensdo € a necessidade de se respeitar as situacdes
concretas ja constituidas em favor do empregado. De modo geral, podem ser consideradas
condicbes mais benéficas aquelas concedidas de forma definitiva, sendo excluidas desse
tratamento as condi¢cGes mais benéficas outorgadas provisoriamente.

Tracadas as linhas gerais acerca do principio da protecao, torna-se possivel tecer
um paralelo entre ele e a flexibilizacdo das condi¢c6es de trabalho. Por todo o exposto, resta
evidente, desde ja, que a reducdo dos direitos dos trabalhadores afeta, diretamente, a esséncia
do principio protetivo. Dai extrai-se a necessidade de se observar tal principio nas
negociacdes coletivas que envolvam mitigacao dos direitos laborais.

Destarte, a ndo observancia do principio protetor na negociacdo coletiva e no
processo legislativo viabiliza a adocdo de medidas flexibilizantes e, por conseguinte, leva ao
retrocesso de direitos sociais dos empregados. No respeitante as alteracbes no contrato
individual de trabalho, em virtude da sua condigdo de hipossuficiéncia, as alteracdes in pejus
realizadas sob a retorica da flexibilizacdo presumem-se abusivas. Portanto, devem,
igualmente, ser afastadas pela incidéncia do principio da protecdo.

Assim, resta observar que as questdes ligadas ao trabalho ndo podem se sujeitar as
tentativas regulatorias da economia e dos interesses empresariais, principalmente, quando
estes interesses objetivam viabilizar alteracfes, legislativas, contratuais ou coletivas, sem
preservar os direitos fundamentais do empregado.

A Constituicdo apresenta previsdo expressa do principio da protecdo do
trabalhador, no caput do artigo 7°, ao referir-se a melhoria das condi¢bes sociais dos
trabalhadores. Nesse mesmo dispositivo, constam apenas trés hipdteses expressas que
permitem alteracdo contratual in pejus, pela via negocial (incisos VI, XIlI e XIV) e, ainda
nesses casos, deve-se atentar para 0s principios da protecdo e da vedacao de retrocesso social,

no intuito de preservar o contetdo essencial das suas disposicdes.

CONSIDERACOES FINAIS



A regulamentacdo acerca da matéria jus trabalhista passa por diversos momentos,
alguns com maior atuacdo estatal, outros, nem tanto. Entre estes, apos a Revolucdo Francesa,
com o advento do liberalismo, cujo objetivo de maior destaque era a construcdo de uma
sociedade marcada pela figura do Estado minimo e baseada nos ideais da liberdade, da
igualdade e da garantia de propriedade, amplamente conhecida como primeira geracdo (ou
dimens&o) dos direitos fundamentais.

Durante esse periodo, pensava-se que o equilibrio entre os contratantes da relacdo
de trabalho poderia ser obtido através dos préprios interessados. Entretanto, a condicdo de
inferioridade na qual se encontrava a maioria do proletariado, cumulada a postura
abstencionista do Estado, favoreceram a exploragéo e a precarizacao do trabalho.

Neste ambito, a autodeterminagéo dos mercados ndo se mostrou apta a otimizar as
demandas da classe trabalhadora aos interesses dos empregadores. Esta situacdo passou a
influenciar negativamente a economia em face dos elevados niveis de degradacdo das
condicdes de trabalho.

Comegaram, entdo, os trabalhadores, a reivindicar melhores condicbes de
trabalho, o que culminou no famigerado Welfare State, ou Estado de Bem-Estar Social,
caracterizado, sobretudo, pela intervencédo do Estado nas relagdes tipicamente particulares.

Nesse periodo, o Estado veio a desempenhar um papel mais ativo, garantindo
direitos sociais dos trabalhadores, os chamados direitos fundamentais de segunda dimensao.
Tais circunstancias acabaram por consolidar as conquistas alcancadas pela classe laboral.

Contudo, posteriormente, com o surgimento de novas tecnologias e de novas
técnicas produtivas, cumuladas a abertura dos mercados, houve intensas modificacbes no
mundo do trabalho, e 0 modelo classico de empregado ndo atendia mais as demandas dos
setores econdmicos.

Em resposta a estes estimulos, se desenvolveram formas de trabalho baseadas no
fendmeno da flexibilizacdo, que objetivava adequar as relacdes de trabalho a essa nova
realidade.

Como consequéncia, promoveram-se no plano tedrico diversas discussdes acerca
das vantagens e desvantagens da adocdo de aludidas praticas flexibilizantes no contexto
brasileiro. Ganharam destaque, principalmente, aqueles que defendem a flexibilizacdo
visando fins econdmicos e aqueles que se posicionam pelos direitos dos trabalhadores.

Nessa Otica, o trabalho precisa ser reconhecido como algo além do meio pelo qual
as pessoas satisfazem suas necessidades econdmicas. Imperioso, portanto, sua observacdo sob

um paradigma constitucional e social.



Entdo, acaba-se por entender que os argumentos favoraveis a flexibilizacdo das
condicdes de trabalho se revelam como meios puramente retoricos, onde os ideais econdmicos
pretendem se sobrepor a realidade juridica, pratica essa denominada por Luc Boltanski e Eve
Chiapello como espirito do capitalismo.

Para afastar os argumentos que tentam impor a adogdo do sistema da
flexibilizacdo é necessario compreender, claramente, seu conceito. Nesse prisma como se
percebe, a flexibilizagdo € um mecanismo capaz de reorganizar a protecdo legislativa
conferida ao trabalhador no intuito de otimiza-la ao interesse da classe patronal.

Tais interesses acabam por colidir com diversos empecilhos l6gico-juridicos
vigentes, como o principio da vedacdo de retrocesso social, 0 principio da protecédo e a teoria
sociol6gica da autonomia sistémica.

Da intelecgdo dos dispositivos constitucionais extrai-se que se deve preservar 0
nacleo essencial, ou seja, a flexibilizagdo ndo esta autorizada a mitigar os direitos
conquistados gracas a luta dos trabalhadores, especialmente, utilizando-se do argumento
segundo o qual é necessario se adaptar as exigéncias do mercado.

Carece, pois, de fundamento a atribuicdo da culpa das crises econdmicas e do
aumento dos niveis de desemprego a legislacao trabalhista.

O falacioso discurso favoravel a flexibilizacdo desconsidera que o custo da mao
de obra no Brasil ¢ um dos mais baixos do mundo e tenta, a todo custo, reduzir salarios,
aumentar jornadas, mitigar direitos minimos, sem proporcionar, sequer, qualquer
contrapartida ao trabalhador.

N&o se pode permitir a transferéncia do pesado fardo do risco do empreendimento
para os trabalhadores, o que afasta a possibilidade de flexibilizacdo das condic6es de trabalho,
seja mediante legislacdo, seja mediante acordo (individual e coletivo em sentido amplo), que
ndo sejam autorizadas constitucionalmente.

E ainda, nas hipOteses previstas pelo constituinte como passiveis de serem
flexibilizadas, deve-se observar, obrigatoriamente, 0s demais preceitos vigentes no
ordenamento. Entretanto, a norma flexibilizadora ndo pode afetar o nucleo essencial de

qualquer direito.
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